BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIII ZR 327/97

Verkiindet am:

16. Dezember 1998
Mayer
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. Dezember 1998 durch die
Richter Dr. Zilch, Dr. Hiibsch, Ball, Wiechers und Dr. Wolst

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kladgerin wird das Ur-
teil des 24. Zivilsenats des Oberlandesge-

richts Koln vom 7. Oktober 1997 aufgehoben.

Die Sache wird =zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Kldgerin stand in Geschdftsbeziehungen zu der Han-
delsvertretung der Westgruppe der GUS-Streitkradfte bzw. zu
deren Untervertretungen. Sie belieferte diese unter anderem
mit Video-Kassetten. In dem vorliegenden Rechtsstreit nimmt
sie die Beklagte als ProzeBstandschafterin der Russischen
Foderation, der Nachfolgerin der Westgruppe der GUS-
Streitkrdfte, auf Kaufpreiszahlung in Hohe von 100.000 DM
fir eine Lieferung von 20.000 Video-Kassetten an eine Au-
Benstelle der GUS-Streitkrdfte mit der Bezeichnung "TBP
129" in Winsdorf in Anspruch. Nach ihrer Darstellung ist
diese Lieferung am 2. November 1990 vereinbart worden und
im Januar 1991 erfolgt. Ferner begehrt die Kladgerin die Er-
stattung von Rechtsanwaltskosten, die ihr fiir die Durchfiih-
rung eines Schlichtungsverfahrens mit der Russischen Féde-
ration wegen dieser Lieferung entstanden sein sollen. Die
Beklagte hat die Lieferung und urspriinglich auch den Ver-
tragsschlu3 bestritten und die Einrede der Verjahrung erho-

ben.

In einem vorausgegangenen Rechtsstreit mit der D.
Bank AG ist die Klagerin rechtskraftig zur Riickzahlung ei-
nes Betrages von 100.000 DM verurteilt worden, den die D.
Bank AG ihr von einem Konto der Westgruppe der GUS-
Streitkréadfte iberwiesen hatte. Nach der Darstellung der
Bank handelte es sich bei diesem Betrag um eine versehent-
liche, auf einen Codierfehler =zurilickgehende Doppeliiberwei-
sung fiir eine andere Kassettenlieferung an die AuBenstelle
"TBP 100" der GUS-Streitkrdfte. Demgegeniiber ordnete die

Klidgerin die betreffende Uberweisung der hier in Rede ste-
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henden angeblichen Lieferung an die AuBenstelle "TBP 129"
zu. Sie hat deshalb in jenem Rechtsstreit der Westgruppe
der GUS-Streitkrédfte mit einem am 15. Dezember 1993 bei Ge-
richt eingegangenen, am 17. Januar 1994 2zugestellten

Schriftsatz den Streit verkiindet.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
der Klagerin ist erfolglos geblieben. Mit der Revision, de-
ren Zurickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt die Kl&a-

gerin das Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Die Klage scheitere nicht schon an der von der Beklag-
ten erhobenen Einrede der Verjadhrung, weil die friihestens
am 31. Dezember 1993 ablaufende Verjdhrungsfrist durch die
Streitverkiindung in dem ProzeB 2zwischen der Klagerin und
der D. Bank AG unterbrochen worden sei. Die Streit-
verkiindung sei zuldssig gewesen, obgleich der in jenem Pro-
zel3 gegen die Klagerin erhobene und der hier von ihr gel-
tend gemachte Anspruch einander nicht wechselseitig aus-
schlbssen. Zur Zuldssigkeit der Streitverkiindung miisse es
geniigen, daB die Partei des Vorprozesses glaube, fir den
Fall des ihr ungiinstigen Ausgangs desselben einen Anspruch
gegen einen Dritten 2zu haben. Diese Voraussetzung sei aus

der Sicht der Kl&gerin erfiillt.



Die Klage scheitere jedoch daran, daB es der Klagerin
auch in der Berufungsinstanz nicht gelungen sei, die Liefe-
rung der Kassetten an die AuBenstelle "TBP 129" zu bewei-
sen. Einen urkundlichen Nachweis konne die Kl&dgerin nicht
filhren, weil sie einen quittierten Lieferschein {iiber den
Empfang der Ware nicht vorlegen konne und die Empfangsbe-
stdtigung auf dem die angebliche Lieferung betreffenden Ab-
wicklungsschein keine Unterschrift, sondern nur eine Para-
phe trage. Aus den ilbrigen von der Kldgerin vorgelegten Un-
terlagen ergebe sich zwar eine gewisse Wahrscheinlichkeit
fir die Richtigkeit des Klagevortrags, zum Nachweis der
Lieferung reichten sie indessen nicht aus. SchlieBlich sei
auch die Beweisaufnahme unergiebig geblieben, weil die ver-
nommenen Zeugen zur Frage der Lieferung der Kassetten keine

Angaben hatten machen koénnen.

II. Diese Ausfilhrungen halten rechtlicher Nachpriifung

in entscheidenden Punkten nicht stand.

1. Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen dazu
getroffen, ob zwischen der Kldgerin und der Handelsvertre-
tung der Westgruppe der GUS-Streitkrafte ein Kaufvertrag
iber die Lieferung von 20.000 Video-Kassetten zum Preis von
100.000 DM an die AuBenstelle "TBP 129" in Winsdorf abge-
schlossen worden ist. Nach dem Sachvortrag der Kldgerin und
den von ihr in Ablichtung vorgelegten Vereinbarungen ist
dies der Fall. In Ermangelung abweichender tatsdchlicher
Feststellungen ist hiervon fir die Revisionsinstanz auszu-
gehen. Die Beklagte hat zudem den AbschluB3 der Einzelver-

trdge vom 2. November 1990 mit dem Inhalt der von der Kla-



gerin vorgelegten Ablichtungen mit Schriftsatz vom 17. Juni

1996 eingeraumt.

2. Damit ist jedenfalls fiir die Revisionsinstanz vom
Bestehen eines Kaufpreisanspruchs der Kl&dgerin in H6he von
100.000 DM auszugehen. Soweit die Beklagte die Lieferung
der gekauften Kassetten bestreitet, beriihrt dies den Kauf-
preisanspruch als solchen nicht. Die mit diesem Einwand er-
hobene Einrede des nicht erfiillten Vertrages (§ 320 Abs. 1
Satz 1 BGB) konnte allenfalls gemaB3 § 322 Abs. 1 BGB dazu
filhren, daB die Beklagte zur Kaufpreiszahlung Zug um Zug
gegen Lieferung der verkauften Kassetten zu verurteilen wa-

re.

3. Auch eine solche Einschrd@nkung gemaB § 322 Abs. 1
BGB kommt indessen nicht in Betracht, falls die Kl&agerin
die an die AuBenstelle "TBP 129" zu liefernden Kassetten
dem Spediteur oder Frachtfiihrer 2zur Befdrderung an den
Adressaten ausgehdndigt hat. In diesem Fall wdre nach § 447
Abs. 1 BGB die Gefahr auf die Kauferin iibergegangen, und
die Unaufklarbarkeit des Verbleibs der Kassetten konnte
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht zu La-

sten der Klagerin gehen.

a) Das Berufungsgericht hat {ibersehen, daB es sich
nach dem derzeitigen Sachstand bei dem der Klage zugrunde-
liegenden Rechtsgeschaft um einen Versendungskauf im Sinne
des § 447 BGB handelt. Nach dem Rahmenvertrag und den ihn
ausfillenden Einzelvertradgen hatte die Klagerin, die ihren
Sitz in F. hat, fiir die Versendung der Ware
an die in den jeweiligen Einzelvertrdgen genannten AuBen-

stellen der Handelsvertretung der Westgruppe der GUS-



Streitkréafte zu sorgen. Sitz der AuBenstelle "TBP 129" war
Winsdorf, Erfiillungsort hingegen gemdB § 269 Abs. 1 BGB in
Ermangelung abweichender Vereinbarungen oder entgegenste-
hender Umstadnde F. als der Ort, an welchem
die Kladgerin bei VertragsabschluB ihren Sitz hatte. Der Um-
stand, daB die Kldgerin nach Nr. 2 des Rahmenvertrages die
Transportkosten zu tragen hatte und auf Rechnungen, Liefer-
scheinen und Frachtbriefen jeweils als Versandart "frei Be-
stimmungsort" angegeben hat, ist flir die Frage des Ge-
fahribergangs unerheblich (§ 269 Abs. 3 BGB). Der Klausel
"frei Bestimmungsort" kommt im Handelsverkehr kein typi-
scher, eindeutiger Erkldrungswert zu (Senat BGHZ 134, 201,
207 m.w.Nachw.). DaB die Vertragsparteien sich durch die
Verwendung dieser Klausel seitens der Kladgerin auf eine
Bringschuld geeinigt hdtten, stellt das Berufungsgericht
nicht fest. Es kommt hinzu, daB Warenschulden im Handels-
verkehr, denen die hier in Rede stehenden Lieferungen min-
destens vergleichbar sind, im Zweifel Schickschulden dar-
stellen, bei denen sich die Gefahrtragung nach § 447 BGB
richtet (Senat BGHZ 113, 106, 111 m.w.Nachw.).

b) Handelt es sich hiernach bei dem der Klage zugrun-
deliegenden Geschdft um einen Versendungskauf, so ist jeg-
liche Gefahr, der die Ware auf dem Transport ausgesetzt
war, mit deren Aushdndigung an den Spediteur oder Fracht-
fihrer auf die Kduferin iibergegangen. § 447 Abs. 1 BGB ver-
lagert nicht nur die Gefahr des zufédlligen Untergangs und
der =zufdlligen Verschlechterung, sondern auch die anderer
vom Verkdufer nicht verschuldeter Vorkommnisse auf den K&au-
fer. Thn trifft grundsdtzlich auch der Nachteil, daB der

Verbleib der an die Transportperson iibergebenen Ware nicht



aufgeklart werden kann (Senatsurteil vom 24. Marz 1965
- VIII ZR 71/63 = NJW 1965, 1324 unter II 1).

c) Der Erfolg der Klage hdngt mithin davon ab, ob die
Klagerin die fiir die AuBenstelle "TBP 129" bestimmten Vi-
deo-Kassetten an die mit der Auslieferung betraute Person
ausgehandigt hat. Ob dies geschehen ist, hat das Berufungs-
gericht nicht festgestellt. Die Beweisaufnahme, die es
durchgefihrt hat, galt statt dessen der Frage, ob die ver-
kauften Video-Kassetten Anfang Januar 1991 an die AuBen-
stelle "TBP 129" ausgeliefert worden sind. Auch die von der
Klagerin vorgelegten Dokumente hat das Berufungsgericht nur
im Hinblick auf ihre Eignung als Indizien fiir die Abliefe-
rung der Ware beim Empfanger gewiirdigt und sie insoweit fiir
nicht ausreichend erachtet. Die fehlenden tatsdchlichen
Feststellungen konnen in der Revisionsinstanz nicht nachge-
holt werden, weil dem Tatsachenvortrag der Beklagten jeden-
falls nicht sicher zu entnehmen ist, daB sie lediglich die
Ablieferung der Ware an den Empfanger und nicht auch be-
reits deren Aushandigung an die Transportperson bestreiten
will.

4. Das Berufungsurteil kann daher mit der gegebenen
Begriindung keinen Bestand haben. Es erweist sich auch nicht
aus anderen Griinden als zutreffend (§ 563 ZPO). Die Klage-
forderung ist nicht verjdhrt. Mit Recht hat das Berufungs-
gericht angenommen, dafB die Verjahrung, die friihestens mit
Ablauf des 31. Dezember 1993 eingetreten ware, durch die
Streitverkiindung in dem Verfahren zwischen der D.
Bank AG und der Kl&agerin gemaB §§ 209 Abs. 1, 2 Nr. 4, 215

BGB unterbrochen worden ist. Die Streitverkiindung war ent-



gegen der Auffassung der Revisionserwiderung zuladssig. Da-
filr reicht es aus, daB aus der damaligen Sicht der Kl&gerin
die Handelsvertretung der Westgruppe der GUS-Streitkriafte
den Kaufpreis flir die hier in Rede stehende Lieferung von
Video-Kassetten weiterhin schuldete, falls die Klagerin die
von der D. Bank AG nach deren Darstellung versehent-
lich doppelt {iberwiesenen 100.000 DM wiirde 2zuriickzahlen
missen. Insoweit besteht die von der Revisionserwiderung zu
Unrecht vermiBte Alternativitat (vgl. dazu BGHZ 85, 252,
254 f; 100, 257, 259) der Anspriiche, die Gegenstand einer-
seits des Vorprozesses zwischen der Kl&dgerin und der D.
Bank AG, andererseits des vorliegenden Rechtsstreits sind.
Denn wenn die Kldgerin im ProzeB gegen die D. Bank AG
mit ihrer Auffassung durchgedrungen wdre, der dort heraus-
verlangte Betrag sei zur Tilgung der im vorliegenden
Rechtsstreit eingeklagten Kaufpreisschuld bestimmt gewesen,
wdre es ihr nunmehr verwehrt, die Kauferin - bzw. die Be-
klagte als deren ProzefBstandschafterin - ein weiteres Mal

auf Zahlung dieses Kaufpreises in Anspruch zu nehmen.

III. Das Berufungsurteil war somit aufzuheben. Eine
eigene Sachentscheidung des Senats kommt nicht in Betracht,
da es hierzu weiterer tatsadchlicher Feststellungen bedarf.
Die Sache war daher an das Berufungsgericht zuriickzuverwei-
sen. Im Zuge der erneuten Verhandlung und Entscheidung des
Rechtsstreits wird das Berufungsgericht auch dariiber zu be-
finden haben, ob die Kl&dgerin, sofern ihr der Kaufpreisan-

spruch zusteht, dariiber hinaus auch die geltend gemachten



Rechtsverfolgungskosten als Verzugsschadensersatz beanspru-

chen kann.

Dr. Zulch Dr. Hubsch Ball

Wiechers Dr. Wolst
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